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【論文要旨】
未遂の成立に「実行の着手＝未遂行為」と「未遂結果」を必要とする二元的構成が近年支持を集
めている。しかしこの二元的構成では，「実行の着手＝未遂行為」から「未遂結果発生」までに未
遂成立の間隙が生じる。これに対し，「未遂結果発生」まで未遂が成立しないなら，未遂行為につ
きあえて「実行の着手」を論じる意義は薄く，そもそも旧来「実行の着手」が担っていた「予備と
未遂の成立を分かつ機能」が失われる点が指摘されうる。
そこで本稿は，二元的構成を支持する立場から，「実行の着手」までをも論じる必要性を検証す
る。そこでは「未遂≒着手」に加え，「予備罪」の考察も欠かせない。なぜなら，「未遂結果発生」
までに「着手」と「予備」の重畳する領域が観念される上述の構成を念頭に置くならば，両者に帰
属する刑法上の意義をそれぞれ確認し，整理する必要があるからである。
この検討は両者の根本的・基本的性質に関わることであるから，犯罪解釈の拠所となる「規定」，
そこから発せられる「規範」，そして犯罪構造の基盤となる「構成要件」，さらに両者の処罰に際し
重要な役割を果たす「危険」を手掛かりにする。
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1 この立場は文献上，曽根威彦『刑法における実行・危険・錯誤』（1991年）238頁以下を代表的に引用されて
いる。もっとも，それ以前にも増田豊「現代ドイツ刑法学における人格的不法論の展開」明治大学大学院
紀要第12集（1971年）138頁・141頁，同『語用論的意味理論と法解釈方法論』（2008年）57頁・70頁（初出
1986年），佐伯千仭『刑法講義総論〔4 訂版〕』（1981年）306頁においてすでに主張されている。そのほかに
この構成を採るものとして，名和鐡郎「未遂犯の論理構造」福田＝大塚古稀『刑事法学の総合的検討（下）』
（1993年）416頁以下，照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（2005年）63頁以下，島田聡一郎「実行行為
という概念について」刑法45巻 2 号（2006年）234235頁，高橋則夫『規範論と刑法解釈論』（2007年）145
頁以下，吉岡一男「犯罪論についての刑事学的考察」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2007年）156
頁，鈴木茂嗣『刑法総論〔第 2 版〕』（2011年）188頁以下，松原芳博「未遂犯における行為と結果」『山中敬
一先生古稀祝賀論文集（上巻）』（2017年）573頁以下など参照。
なお，未遂結果確定後，遡及的に着手時期を判断するものとして，富田敬一「間接正犯と実行行為」『現
代刑法講座 第 3 巻 過失から罪数まで』（1979年）192193頁，齋野彦弥「危険概念の認識論的構造」内藤
古稀『刑事法学の現代的状況』（1994年）8283頁，山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』（2015年）764頁以下も
参照。
2 拙稿「未遂犯の実行の着手と処罰時期について」明大院49号（2018年）79頁以下参照。
3 川端博ほか著『徹底討論 刑法理論の展望』（2000年）292頁〔山口厚発言〕では，「実行に着手しても未遂と
して処罰するだけの結果が生じなければ未遂犯にならないし，未遂犯として処罰するだけの結果が無ければ
依然として予備だということになり，実行に着手したかどうかというのは，意味のないことだということに
なります」とされる。山口はこの時点では「着手＋未遂結果」説を支持していたが，その後おそらくこのよ
うな考慮から，「結果危険発生＝実行の着手」説へと移行した。山口厚『刑法総論〔第 3 版〕』（2016年）285
頁参照。またそれとは別の角度からも，原口伸夫「実行の着手論の最近の動向」長井古稀『刑事法学の未来』
（2017年）158頁以下により，上記二元的構成では従来「実行の着手」に与えられてきた「予備と未遂を分か
つ機能」を果しえなくなると批判されている。
 始めに
近年，未遂犯論において，実行の着手と未遂犯の成立時期ないし処罰時期とを区別する見解が有
力に主張されており1，私見でもこの区別を妥当と解している2。とはいえ，その区別自体には一応
の理由があるとしても，「実行の着手」を独立に取り上げる実
・
利
・
的
・
意
・
義
・
は必ずしも明らかでない，
との批判が向けられうるであろう3。確かに，刑法43条の未遂犯規定が窮極的に示しているのは，
当該犯罪が既遂段階に至る以前においてもこれを処罰すべき旨である。そしてそこから翻って考え
れば，この規定の解釈にとって最低限必要なのは，未遂として処罰すべき段階を画す基準を発見す
ることであり，それゆえ，未遂の処罰段階の画定以上のことを論じる作業は蛇足であるとの考えも
有りうるように思われる。しかしながら「実行の着手」と「未遂の処罰時期」はそれぞれ，未遂行
為の開始という「犯罪行為の問題」と，結果としての危険の発生という「犯罪結果の問題」とに分
解可能である。このように両者が刑法上別個の要素として区別可能であることからも，それぞれに
各個独立の意義が与えられるべきことは一定程度推測可能であり，むしろその点は軽視すべきでは
ないのではないだろうか。このような問題意識から本論を進めていくこととしたい。
そこでまずは，この「実行の着手の意義」を問うにあたってどのような角度から取り組むかを考
えねばならない。従来は「実行の着手」により，予備と未遂が截然と区別されていた。これに対し
て私見のような，未遂の成立に「実行の着手」と「未遂結果」を必要とする二元的構成においては，
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4 なお，わが国では「予備罪」を主題とした研究は，他の主要な領域，さらに未遂犯論の領域と比べても，少
数に止まる。予備罪の基礎研究がなされている邦語文献の代表的なものとして，齊藤誠二『予備罪の研究』
（1971年）。そのほかにも，草野豹一郎「予備罪と刑法第43条但書の規定」『刑法判例研究 第 5 巻』（1940年）
269頁以下，西山富夫「スイス刑法における予備と未遂の概念」名城 8 巻 4 号（1959年）9 頁以下，西村克
彦「予備罪・陰謀罪をめぐる諸問題」警研36巻 7 号（1965年）3 頁以下，同「予備罪とは何か」警研37巻 4
号（1969年）21頁以下，同「予備罪・陰謀罪」『犯罪形態論序説』（1966年）5 頁以下，同「予備罪の形態論」
『犯罪形態論』（1969年）202頁以下，同「予備罪論争の反省」警研43巻 34号（1972年）21頁以下，同「予
備罪問答（1）（2・完）」判時692号 8 頁以下・693号 7 頁以下（いずれも1973年），木村亀二編『新法律学演
習講座 刑法総論〔第 2 版〕』（1960年）309頁以下，正田満三郎「間接共犯（間接教唆及び間接幇助犯）と予
備罪」『犯罪或問』（1969年）5 頁以下，同「自己予備と他人予備」同書136頁以下，内田文昭「予備罪」下
村康正＝八木國之編『法学演習講座◯刑法総論〔第 4 版〕』（1974年）386頁以下，前野育三「予備罪の諸問
題」中山研一ほか編『現代刑法講座 第 3 巻 過失から罪数まで』（1979年）143頁以下，今上益雄「予備罪の
諸問題」洋法25巻（1981年）119頁以下，北山茂「予備・未遂の理論（1）」創法11巻 1 号（1981年）37頁以
下，中森喜彦「予備罪について」判タ492号（1983年）6 頁，香川達夫「未遂・予備とその処罰」法セ358号
（1984年）68頁以下，山本雅子『実質的犯罪論の考察』（2007年）186頁以下（初出島田雅子「予備罪考」
新報96巻 1＝2 号（1989年）159頁以下），菊池慶彦「予備罪の分析」法政論究61号（2004年）425頁以下，
塩見淳「犯罪成立時期の包括的な早期化について」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2007年）501頁
以下など参照。そのほか，特に本稿の問題関心との関係で重要と思われるものの中には，あえてここでなく
検討中に示すものもある。
5 予備罪は，78条（内乱予備），88条（外患予備），93条（私戦予備），113条（放火予備），201条（殺人予備），
228条の 3（身代金拐取予備），237条（強盗予備）に加え，「準備」との文言が用いられている153条（通貨
偽造等準備罪），163条の 4（支払用カード電磁的記録不正作出準備）なども含めるのが一般的である。また，
破防法などの特別刑法に挙げられるものや，実質的観点から「犯罪の準備行為」と考えられるもの（住居侵
入罪は窃盗の準備段階を罰するものと捉えることも可能である）も含めると，その数はさらに多くなる。松
予備として評価される範囲と「未遂行為＝実行の着手」の存在する範囲とが重なり合う部分を観念
しうる。したがってその場合には，「未遂≒実行の着手」と「予備」に関する概念的整理をし直さ
なければならないことになろう。この再構成・再確認的作業は犯罪の根本的・基本的な事柄に関わ
ることであるから，まずは犯罪解釈において検討を欠かすことのできない「条文規定そのものの解
釈」を切り口とする（a）。また，規定形式との関係では，刑法がいかなる意味であれ実定
条文を基にその効果の妥当する市民に対し働きかけをすることを前提にすると，その「働きかけ」
の内実を示すところの「規範」についても検討する必要がある（b）。次に条文の適用とい
う観点からすると，そもそも「実行の着手」は「未遂犯の構成要件」に関わる事柄であることから，
これと「予備罪の構成要件」を比較する作業も避けて通れない（）。さらに，刑法の実際的か
つ基本的な法効果として何よりも「犯罪処罰」が考えられるとすれば，両者の処罰に際し問題とな
る「危険」の検討も重要であろう（）。紙幅の制限上これ以上多くの観点については触れられ
ないため，上記の観点を中心に「予備」と「未遂」の比較的考察を進めていくこととする。そして
そこで明らかにされた両者それぞれの基本的性質を足掛かりに，「実行の着手」の役割を発見して
いく4。
以下の全体の流れを示しておくと，まずは予備罪5 と未遂犯の比較を通じて総論的に検討し，両
者の差異を明らかにする（章）。次にそれを前提としつつ，未遂犯処罰の最終的な画定要素とし
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原芳博『刑法総論〔第 2 版〕』（2017年）308頁など参照。本稿で扱う「予備罪」は，文言上「予備」および
「準備」との記載のあるものに限定する。したがって，以下では「予備行為」と「準備行為」は基本的に同
義で扱っている。
6 もっとも，陰謀は予備に包摂されるのではなく，両者は概念上区別されるべきであることは付記しておきた
い。なぜなら，わが国の刑法典には予備罪のみ規定している条文と，それに加え陰謀罪も規定している条文
とに明示的に分かれているからである。「予備罪」規定のみ存する犯罪類型において「陰謀」をも処罰可能
としてしまうなら，規定の趣旨を没却することになるであろう（板倉宏「陰謀概念の検討」福田＝大塚古稀
『刑事法学の総合的検討（上）』（1993年）410頁以下，西原春夫『犯罪実行行為論』（1998年）6 頁，齋野彦
弥『刑法総論』（2007年）256頁など参照）。ただし未遂以前の行為を「広義の予備」とした上で，その下位
概念として「陰謀」と「狭義の予備」を条文上の区別に対応させるならばその限りでないが，少なくとも
「陰謀」と「狭義の予備」は区別されるべきである。例えば「陰謀（＝共謀）」を「予備の共同正犯」として
解するものとして，塩見・前掲注（4）501頁以下。
7 なお，山本・前掲注（4）210頁は本文のような区別を「予備犯」と「予備罪」として挙げるが，前者は「犯
罪」でないものも含む以上，よりフラットな表記が望ましいと考え，本文のような形式にした。野澤充「予
備罪の中止について」同法327＝328号（2009年）604頁も本稿と同じく「予備」・「予備罪」との表記をする。
8 山本・前掲注（4）213頁以下（初出島田雅子「刑法総則と刑法各則の関係論」新報95巻11＝12号（1989
年）45頁以下）。また，山本が当該論文の執筆にあたり示唆を受けたとする Martin Fincke, Das Verh äaltnis
des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts, 1975も参照。
ての役割を離れた「実行の着手」にいかなる実利的意義が認められるのかを示し（章），最後に
本稿のまとめと今後の課題を付すこととしたい（章）。なお，紙幅の関係上陰謀罪については論
じない6。また，「予備」は犯罪の発展段階における未遂の前段階を指すものとし，したがって現行
法上処罰規定の存在しない「不可罰の予備」をも含めるものとする。これに対して，処罰が明示さ
れている「予備」については「予備罪」として表記する7。また，以下で「未遂」・「未遂犯」とは，
原則として「当該予備（罪）に対応する基本犯の未遂」を指すものとする。ただし「予備罪の未遂」
となっている場合はその限りでない。
「予備罪」と「未遂犯」
 規定形式からの示唆
a 総則・各則の対置
わが国の刑法典は「総則」と「罪」の二編で構成されている。後者の「罪」は「総則」との対置
関係にあることから「各則」とも呼ばれ，学説上はこの呼称が用いられる方が一般的であり，本稿
でも「各則」として表記する。ここで，例えば基本犯である「殺人罪」（199条）およびそれと対
応する「殺人予備罪」（201条）は各則に規定されているのに対し，「未遂」に関する一般規定（43
条・44条）は総則に置かれている。確かに「殺人未遂」は直接的には各則の203条において規定さ
れているが，殺人未遂の成立には総則の未遂規定を経由しなければならない点で，殺人罪および殺
人予備罪とは一線を画す規定の置かれ方だと言える。ここから犯罪解釈上の違いも導かれうるであ
ろうか。以下では，総則と各則の関係に特化して検討がなされている山本雅子の論文8 を本稿の問
題意識に必要な限りで参照しつつ，示唆を得ることを試みたい。
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9 山本・前掲注（4）218頁以下参照。
10 例えば，わが国の刑法典の継受元であるドイツの状況に着目し，カロリナ刑法典を挙げてみれば，（ドイツ
およびわが国においても）現行法上総則としての地位が揺るぎない「未遂」が個別に規定されていたり，正
当防衛が生命に対する罪の個所で認められていたり，教唆も特定犯罪にのみ認められていた。
11 山本・前掲注（4）218219頁参照。前掲注（10）に見られるように旧来は未遂規定も各則に置かれていた
が，その後は総則に規定されることとなった。しかし同じく犯罪の発展段階の一部をなすものとして理解さ
れる予備罪については，現在でもドイツにおいて包括的な総則規定は置かれていない。ドイツ刑法30条は教
唆・幇助の予備段階を総則的に規定したものと解されるが，単独犯の予備罪まで一般的に規定したものは存
在しないのである。
なお，ソビエト刑法では予備罪についての総則規定が設置されていたことも，総則・各則の相対性を示す
好例であろう。中山研一「ソビエト刑法史資料（1）」京叢81巻 6 号（1967年）114頁参照。
12 山本・前掲注（4）221頁以下。
13 山本・前掲注（4）226頁。
14 山本・前掲注（4）236頁以下。
15 山本・前掲注（4）220頁・241頁以下さらに186頁以下も参照。野澤・前掲注（7）600頁以下も支持をする。
16 したがって，およそ犯罪の予備行為は犯罪性を欠く不可罰の領域であることが原則となる。そして各予備罪
に関する具体的な処罰根拠には個別的な考慮を要することにもなる。
山本によれば，刑法典における「総則と各則の分離」，あるいは「総則の独立」は相対的なもの
とされる9。つまり，18世紀の終わり頃には1794年のプロセイン普通法などに総則的規定が置かれ
るようになったが，それ以前には，総則・各則の区別が明示的には行われていないものも存在した
というのである10。また，そもそも各則からどの程度一般化・抽象化されれば総則規定が創出され
るかの基準も特定が難しく，この意味でも総則・各則の区別は相対的だとされる11。
このように考えたとき，なぜ総則・各則の二編で立法がされているか，そして各条文が二編のい
ずれに配置されるかは，何らかの目的意識に依拠するものだということになる12。まず，総則の規
定が刑法上の原則を抽出したものだとすれば，法的安定性の確保という観点が考えられる。しか
し，法的安定性の確保の役割は各則にも認められるところである。その場合，総則に特殊に求めら
れるのは，総則に属する規定に一般的妥当性を与えることにあるということになる13。これに対し
て，各則の主な役割は犯罪となる行為の種類と態様を類型的に明示する点に求められ，ここには罪
刑法定主義の要請が強く反映される14。これに基づけば，刑法上の各条文が二編のいずれに振り分
けられたかは，立法者が当該条文に一般的妥当性を付与するかの意思表明（価値判断）を反映した
結果に他ならないということになる。
上記のような総則・各則の関係について本稿の問題意識と照らせば，わが国の規定上，犯罪が未
遂段階から総則化しておりそれと対応する予備罪が各則に止まるという事実は，予備罪をそれと対
応する基本犯（および未遂）からは独立に扱うべきことを立法者が表明したことを示すものと解せ
るであろう15。予備罪が各則にしか存在せず総則として規定されていない以上，犯罪としての「予
備」は一般的妥当性を欠くものとするのが正統なのである。その場合，立法者の価値判断によれば
犯罪の単なる発展経過としての予備行為は，処罰規定の無い限りですべからく犯罪として認められ
ないこととなる16。その一方で未遂は，総則規定が存在することにより，各則において未遂の処
・
罰
・
――
17 山本・前掲注（4）205頁以下参照。
18 主に法文の解釈に関するものではあるが，法規の解釈における立法者の意思の必要性について，増田・前掲
注（1）『語用論的意味理論と法解釈方法論』103頁以下も参照。
19 不作為犯の場合には「命令」となるが，便宜上「禁止」とのみ表記する。
20 もっとも，中止犯規定（43条但書）の存在により，結果発生の積極的防止は奨励される。
21 未遂行為を内容とするとの意味で用いている。これ以降は「未遂的規範」とも呼ぶ。
22 増田豊『規範論による責任刑法の再構築』（2009年）84頁（初出1977年）は「結果を志向する行為そのもの，
端的に言えば，〈未遂行為〉が規範内容であり，この行為が現に遂行された場合に，規範違反性の判断が下
されることとなる」とする。また，同351頁によれば「器物損壊の未遂の行動規範は，刑法261条の規定の目
的合理的・語用論的解釈からは導出されなければならないであろう。というのは，〈事前的に〉機能する
『行動規範』は，人間に可能な行動のみを対象とするものであり，その限りで器物損壊という結果を志向す
る行為のみを禁止し得るに過ぎないからである」とされる。尾崎道明「刑法の政策的基礎に関する一考察」
『河上和雄先生古稀祝賀論文集』（2003年）95頁も同旨。
23「狭義共犯」と「共同正犯・間接正犯」における区別にも一応の配慮をしたが，なお雑駁であることは否め
ない。より詳細な定義づけは別稿に譲るが，差し当たって本稿ではこの定義に依拠して論を進める。
24 規範の差異を強調するものとして，菊池・前掲注（4）446頁参照。
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一般に犯罪として承認されるべきことになるであろう。
さらに規定のされ方としてこのように，あらゆる犯罪が未遂を前提とし予備を前提にしないと解
すのが妥当だとすれば，「犯罪の開始」は予備行為ではなく未遂行為に置かれるべきことが導かれ
る17。立法者の意思あるいは価値判断を完全には無視できない18とすれば，上述のことも十分に考
慮に値するはずである。
b 規範内容の画定
行動の自由と罪刑法定主義の関係を見れば，行為者は，自身が事前（つまり行為時）に何を禁止
されているかを明らかにされていなければならない。まずは，刑法の条文から「禁止｣19 あるいは
「規範」を素朴に（も）読み取ることのできる基本犯を起点としつつ，犯罪の発展段階としてその
直前に置かれる「未遂」の規範を確認する。
例として殺人罪（199条）を見てみると，そこからは「人を殺してはならない」という禁止規範
が提示される。ここでこの規範は，未遂と既遂で同根であることに注意が必要である。つまり，規
範というものは行為時に行為者に対して働きかけをし，既遂発生を防止するという特徴を有す。そ
してこのことを前提にすると，行為の終了状態を指す「終了未遂段階」においては，当該行為に対
して禁止・命令をしても意味がない20。それゆえ行為者に対して実際的に事前的予防的な規範が作
用するのは，未終了未遂の段階あるいは未遂開始前の段階である。この関係を念頭に置くと次のこ
とが帰結する。すなわち，既遂犯の規定がある限りはそれと対応する「未遂形式の規範｣21 は存在
するのである。この未遂的規範は各基本犯規定から必然的に導かれる22 と言えよう。そしてこのよ
うな「未遂的規範」はその根源および期待される役割からして，既
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23 の断念を行為者に訴えるものとなる。
これに対して予備罪の場合，行為者に対する規範内容が基本犯とは異なりうる24。確かに予備罪
――
25 私戦予備罪（93条）には基本犯が条文上規定されていない。しかしその基本犯が未規定の理由を確認すると，
外国に対する戦闘行為というのはもっぱら被攻撃国の領域においてなされるものであるから，その達成を処
罰しようとしてもわが国の裁判権は及ばず，犯罪として規定しても無用だからとされている（立法の経緯に
つき詳しくは，長田秀樹「私戦予備陰謀罪の成立要件」創法44巻 2 号（2014年）31頁以下など参照）。した
がって，私戦の達成は，「本来は犯罪であるが事実上処罰が不可能である」がゆえに刑法上の規定を欠くの
である。また「私戦を構成するものは結局において違法な騒擾行為であり，殺人行為であり，傷害行為であ
り，毀棄行為であり，或いはまた放火その他の行為に帰する」（正田満三郎「予備犯について」『刑法におけ
る犯罪論の批判的考察』（1962年）25頁）との観点からも，抑止を要する当罰的行為を本来的に観念できる。
この意味で，私戦予備もここでの考察に漏れない。
26 高橋則夫『刑法総論〔第 4 版〕』（2018年）184頁は「予備→未遂→既遂」における行為規範の同一性を主張
し，殺人で言えば，「人を殺すな」以上の分節化はされないのだとする。
27 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013年）11頁以下など参照。
28 立法者が刑罰法規の定立を通じて犯罪を「禁止する」という「言語行為」を行う（増田・前掲注（1）『語用
論的意味理論と法解釈方法論』45頁，江藤隆之「刑罰法規の意味としての行為規範」桃山法学17号（2011年）
1 頁以下など参照）のだとすれば，「総則・各則規定の存在しない予備」は禁止の射程から外れることになる
とも解せる。
の「目的」となる基本犯（あるいは社会にとって不都合な事態）の達成を防止する25 ことが，予備
罪規定の根本的目標である。それゆえ例えば殺人罪との関係で言えば，殺人予備罪が究極的には
「殺人」の達成を防止する・断念させるためのものであることは間違いない。しかし各予備罪規定
が示すように，その文言で禁止されているのは「予備・準備行為」である。その場合，予備罪の規
範内容は「予備・準備行為の禁止」と解すのが素直であろう。ここで，この規範内容を基本犯規定
から直截に導くことは可能であろうか。上述のように，基本犯規定から直接に取り出される規範が
「未遂的規範」（既遂達成の原因となりうる答責的な行為の禁止）であるとすると，「予備・準備行
為の禁止」は少なくとも各予備罪規定の文言を借りなければ導出が困難であるように思われる。と
はいえそれでも，各予備罪が基本犯と同一の法益を保護している限り「その法益を侵害・危殆化す
るための行為を控えよ」との規範は出現しうる26 し，その場合ここに予備行為を禁止する意味も含
まれるであろう。しかし以下の通り，やはり看過できない欠点が内包されていると考えられる。
ここで，予備罪に限らない「予備行為」が原則として禁じられているかという観点から考察する。
まず，予備罪
・
が現行法上一定の犯罪類型に限って処罰されていることは言を俟たない。それにもか
かわらず，予備行為は本来的に刑法から禁止を向けられる対象とされてよいのであろうか。刑法は
その他諸法に比べ優れて謙抑的であるべきとの理念を抱えている。刑法の謙抑性は通常，刑罰の侵
害性を中心に語られる27 ところではあるが，それだけではなく，そもそも憲法上も保障されている
「行動の自由」を最大限尊重するべく強調されうるものであろう。これを前提にすると，基本犯規
定を根拠に予備行為が原則として禁止されていると捉えることは問題を孕むと言わざるをえない。
すなわち上記の謙抑的観点にしたがえば，明文で禁止を表明していない行為について刑法は何らの
干渉的作用を及ぼさないという前提に立つべきなのである28。より具体的には，予備罪が一定類型
に限り規定されており，さらに予備罪の総則的規定も存在しない以上，刑法上未規定の予備行為は
市民に行動の自由が認められた領域に属することを解釈上の前提としなければならないのである。
――
29「積極的一般予防」と一口に言ってもその内実は論者によって様々であるが，「消極的一般予防」に依拠した
一方通行的な「威嚇」を不当とする点では一致しているものと考えられる。そしてその場合，受け手にとっ
ても了解可能なメッセージを発信することが必須となる。増田・前掲注（22）601頁以下参照。その意味で
の積極的一般予防的な考慮を採用するものとして，他にも佐伯（仁）・前掲注（27）1 頁以下，松原・前掲
注（5）9 頁以下，高橋直哉『刑法基礎理論の可能性』（2018年）176頁以下など。積極的一般予防のうち
「規範確証」を重視する立場においても，刑法において確証されるべき規範の正確な発信・受信には注意が
払われるべきであろう。
30 規範は処罰を通じて事
・
後
・
的
・
に
・
その妥当を確証されるだけであって，そこで「事前的コントロール」を前提に
すべきでないとの考え方も存在する（松宮孝明「『結果反（無）価値論』について」『曽根威彦先生・田口守
一先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2014年）235頁以下）が，そこでなされる処罰は（罪刑法定主義の制約に
より）刑法の条文にしたがってなされるものであるから，少なくとも条文の文言が国民に対する訴えの不可
欠な一部分を構成していることは疑いようがない。いずれにせよ「事後の適正な処罰は，事前の適正な告知
を必須の前提とする」（中山研一「違法性の判断とその時期」井上追悼『刑事実体法と裁判手続き』（2003年）
28頁）のである。
31 もっとも，当該予備罪の処罰に対する正統化・根拠づけのレベルでは，処罰規定の存在する予備罪が一定の
犯罪の準備行為に限られていることに鑑みれば，基本犯の保護法益との関連付けも不可欠である。
32「充足」と「該当」の概念につき，小野清一郎『犯罪構成要件の理論』（1953年）195頁以下。ここではとく
に同220221頁を参照。
基本犯規定の存在により予備行為一般をも（例え不可罰としようとも）禁止の対象に含めることは，
市民の行動の自由に対する過度な干渉であると言うことができ，肯定されるべきではない。
また，この考え方はわが国で通説的に支持されている「積極的一般予防」の立場29 とも親和的と
言える。なぜなら積極的一般予防というものが，少なくとも一次的には市民一般に対して刑法の文
言を通じて規範意識を高揚・強化し，犯罪予防に資する訴えかけを図るものだとすれば，「基
・
本
・
犯
・
規
・
定
・
の存在によりそれと対応する予備行為を思い止まらせる」という先に挙げた捉え方は，上述の
ように基本犯規定と予備行為の禁止の結びつきが論理必然的でない点に鑑みたとき，条文を媒体と
した国民へのメッセージの発信30 という観点からして不十分なものと考えられるからである。やは
り予備の禁止規範は「予備罪規定」を根底に置かれるべきであろう31。それゆえ規定からの禁止規
範の導出根拠は「基本犯＝未遂」と「予備罪」との形に分けられ，内容的にも区別されるべきこと
が帰結される。
 構成要件の素描
a ｢充足」と「該当」
「構成要件に当てはまる」というとき，そこでは「充足」と「該当」という二つの形式が考えら
れる32。すなわち，「構成要件の充足」とは構成要件要素のすべてが満たされている状態を指し，
これに対して「構成要件の該当」とは，構成要件要素の一部以上が満たされている状態である。し
たがって，「〈完全な〉構成要件の該当」は「構成要件の充足」と同義ということになる。ここでは
「構成要件の該当」に焦点を当てて，予備罪と未遂犯の差異を確認していく。
ある事例において「基本犯の既遂」が成立するならば，当該の既遂構成要件の「充足」あるいは
――
33 ただし未遂は「既遂」構成要件の一部該当があるとしても，未遂犯の成立には「既遂構成要件の修正された
形式における充足」つまり「未遂構成要件の充足」が必要となる。小野・前掲注（32）254255頁。
34 樋口亮介「実行行為概念について」『西田典之先生献呈論文集』（2017年）40頁。
35 団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（1990年）355頁。これは「定型説」・「形式的客観説」とも呼ばれる。
36 塩見淳「実行の着手について（3・完）」京叢121巻 6 号（1987年）17頁。近年のものでは二本柳誠「実行の
着手と罪刑法定主義」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集〔上巻〕』（2014年）674頁以下など。こ
れらは，いわゆるフランクの公式に依拠するものである。vgl. Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch fur das
Deutische Reich, 18. Auf., 1931, S. 86 f. この場合，「文言上の定型的行為と自然的に一体」であることが重
視されるため，既遂の行為態様との結びつきが維持されているものと言える。
37 団藤・前掲注（35）123頁，堀内捷三『刑法総論〔第 2 版〕』（2004年）42頁，山中・前掲注（1）751752頁。
38 未遂行為が既遂行為との同質性を予定されているべきことについて，後述のa も参照。
39 松原・前掲注（5）307頁。さらに，山中・前掲注（1）752頁。
40 西田典之ほか編『注釈刑法 第 1 巻 総論 §§1～72』（2010年）649頁〔和田俊憲執筆〕。「寄与」「促進」「容
易化」などもこれに属するものと解せる。
41 大谷実『刑法講義総論〔新版第 4 版〕』（2012年）359頁。
42 団藤重光編『注釈刑法（2) 総則（3）』（1963年）447頁〔香川達夫執筆〕。
43 伊東研祐『刑法総論』（2008年）318頁は，「未遂犯（構成要件）が既遂犯（構成要件）のいわば一部をなす
ものであるのに対して，予備罪（および陰謀罪）は未遂犯の一部を成すものではなく，したがって，その構
成要件は，基本構成要件とは直接的な関係を有しない独立したものである」としてこの点を強調する。
「完全な該当」があることになる。しかし例えば侵害犯の事例において，既遂構成要件要素のうち
「既遂結果」のみを欠く場合，既遂構成要件の「充足」はない。ところが，未遂処罰の規定が存在
する限りで，43条により当該既遂構成要件が「修正」あるいは「拡張」され，既遂のものとは異
なる「未遂構成要件」が生じることになる33。
「未遂構成要件の充足」に必要な要素は論者によって多岐にわたるが，そこではおおむね次のよ
うな言明がなされている。すなわち，「既遂と未遂の重みの相違は結果発生の有無によって基礎づ
ければ足りる｣34 とか，あるいは未遂犯の構成要件充足を問う「実行の着手論」では，「既遂の行為
を一部実行した際に未遂処罰が認められる｣35，あるいは「既遂の実行行為と自然的に接着した行
為があるときに未遂が成立する｣36 など言われているのである。この「未遂の構成要件的行為」に
つき特筆すべき特徴は，それが「既遂の構成要件的行為に準じたもの」であり，それゆえ原則とし
て「既遂構成要件」の「一部該当」が予定されている37 ということである38。
ここで，視点を転じて「予備罪」について見てみると，「未遂犯よりも前段階の準備行為｣39，
「犯罪の実現に実質的に役立つ行為｣40，「犯罪の実現を目的として行われる謀議以外の方法による
準備行為｣41 等の定義が並べられている。また，条文上は「実行（行為）の着手」があって初めて
「未遂段階」に入ることが読み取れるため，段階的にそれに先立つ（とされる）予備罪にはそもそ
も実行行為が欠けている42 と主張されることも少なくない。個々の主張の妥当性はさておき，いず
れにせよ読み取れるのは，予備行為が基本犯の構成要件的行為に「該当」する必要がなく，つまり，
基本犯における行為態様との部分的な重なり合いは予定されていないことである43。
以上の検討の結果として，「構成要件該当」という点に絞って見れば，「基本犯―未遂」の繋がり
――
44 学説上は一般的に，通貨偽造準備罪（153条）のように準備行為の内容が特定された予備罪は「独立予備」，
これに対して既遂犯の実行を目的とすること以外に限定のないものは「従属予備」として解され，後者は構
成要件の修正類型とされることが多い。松原・前掲注（5）307308頁など参照。
45 小野・前掲注（32）255頁，同『刑法概論』（1956年）195頁・131頁参照。
46 中谷瑾子「予備罪に関する一考察」慶法38巻11号（1965年）28頁，西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（2010
年）297頁。
47 構成要件概念をわが国で始祖的に展開した小野・前掲注（32）251頁・262頁の記述に依拠する限り，「構成
要件の修正形式」とは「刑法総則における未遂又は共犯の規定による修正を経た構成要件」であることが前
提とされている。このように「構成要件の修正形式」を総則規定を用いたものに限定する捉え方を，本稿で
は〈形式的〉構成要件修正類型と呼ぶ。小野の理論に依拠しつつ予備罪の構成要件（非）修正性を検討した
先行研究として，中谷・前掲注（46）19頁以下参照。
は不可分に存在するが，「基本犯―未遂」と「予備」の間には，行為態様として必然的な連関は存
在せず，それぞれの核心領域を異にするということが判明するのである。
b ｢修正」と「従属」
しかしそれにもかかわらず（特に手段的限定の文言的表記がない）予備罪は基本犯への従属関係
にあると言われる。上の検討から「予備罪」に求められる行為態様が「基本犯」のそれと異なる部
分を中核に持つことが明らかになった以上，予備罪がいかなる意味で基本犯に「従属」するのか確
認されなければならない。ここでこの「従属性」に関連して，一部の予備罪は構成要件の修正形式
と呼ばれることがある44。したがって以下では「構成要件の修正」の観点から「従属性」を確認す
る。
いわゆる「構成要件の修正」は第一義的には，基本となる犯罪（基本犯）の条文ないしそこから
読み取られる構成要件を対象に，修正作用のある条文（43条の未遂規定や60条の共同正犯規定な
ど）を援用することで，構成要件を拡張する45 という規範技術を意味する。例えば基本犯たる199
条の殺人罪は「人の死」（既遂結果）が充足されない限りで，本条文が行為者に適用されることは
ない。しかしながら44条（「未遂を罰する場合は，各本条で定める」）および203条（「第199条…の
未遂は，罰する」）を根拠に199条の未遂処罰が許容されているところ，既遂要件の充足が不完全
であっても処罰は可能となっている。そこで罪刑法定主義の観点からも，当てはめるべき構成要件
の存在が必要となるが，そこで第八章「未遂罪」の43条（「犯罪の実行に着手してこれを遂げなか
った者」）が援用されて，199条の構成要件が修正を受ける（「殺人の実行に着手してこれを遂げな
かった者」）形になり，それが当てはめ可能な限りで犯罪が成立しうるのである46。なお，共同正
犯の場合には，犯罪の一部しか実行していなくとも（共謀共同正犯を肯定するならば一部実行すら
なくとも），60条（「犯罪を共同して実行した者」）により端的に各則犯罪規定の構成要件が修正さ
れる。このように，構成要件の修正は基本的に〈総則規定の法効果をもって〉なされるものであり，
これを〈形式的〉構成要件修正と呼ぶことができよう47。
これに対し，〈形式的〉構成要件修正に含まれないが，「構成要件修正性」を観念可能な場合も存
――
48 詳しくは小野・前掲注（45）『刑法概論』252254頁（強盗），そして同274275頁（放火）参照。さらに同
358360頁では横領（252条）に対する業務上横領（253条）と遺失物等横領（254条），また，同355356頁
では詐欺（246条）に対する準詐欺（248条）も同様とされている。
49 山口・前掲注（3）『刑法総論〔第 3 版〕』325頁，高橋（則）・前掲注（26）448頁，井田良『講義刑法学・
総論〔第 2 版〕』（2018年）481482頁など参照。
50 小島秀夫『幇助犯の規範構造と処罰根拠』（2015年）31頁以下参照。厳密には，「正犯による結果惹起」ある
いは「正犯の結果無価値」までが生じて初めて，狭義共犯としての処罰が肯定されるとする。
在する。それは例えば強盗（236条）を基本型とする事後強盗（238条），昏睡強盗（239条）であ
るとか，非現住建造物等放火（109条 1 項）および建造物以外放火（110条 1 項）との関係で放火
客体が「自己の所有に係る」（各条 2 項）場合などであり，これらも基本型となる犯罪の「修正構
成要件又は亜型」と呼ばれる48。一見して分かるように，これらは行為態様の類似性を基準に「構
成要件修正」されているものと考えられる。〈形式的〉には含まれないという意味で，これを〈実
質的〉構成要件修正とすることができる。
それでは「予備罪」は上記の定義に係る「構成要件修正性」を認めうるであろうか。まず〈形式
的〉については，わが国で予備罪に総則規定が存在しないことから，これが当然に当てはまらな
い。次に〈実質的〉については，それが差し当たり上述のように行為態様の類似性を基準とするも
のと解する限りで基本犯からの構成要件修正性は認め難い。このことは，行為態様の核心が異なる
ことにつきすでに上の「構成要件の充足・該当」を論じた個所で確認したことからも明らかである。
ここで着目すべきは，この「行為態様中心の構成要件修正性」とは異なった修正形式もまた総則
的に認められていることである。それはすなわち「狭義の共犯（教唆・幇助）」である。そこでは
総則の61条・62条により〈形式的に〉構成要件の修正が行われており，したがってこれらも「構
成要件修正」類型に当てはまるとして差し支えない。そして狭義共犯の構成要件として生成される
「行為態様」は「教唆・幇助行為」であり，これらは行為態様の面で，「基本となる犯罪」（例えば
殺人行為そのもの）から著しく異なっていると言える。このことから，未遂など「基本犯と行為態
様の類似したもの」を生成するのとは別
・
の
・
観
・
点
・
で
・
も
・
「構成要件修正」が承認されていることが判明
する。だとすれば基本犯とは行為態様が異なる「予備罪」についても，「狭義共犯的な修正形式」
から類推的に〈実質的〉構成要件修正性が認められる余地がある。ではこの「別の観点」はどのよ
うに解しうるであろうか。以下，狭義共犯の構成要件を分析し予備罪の構成要件解釈に繋げて行き
たい。
狭義共犯の成立が正犯（≒基本犯）の成立を待たねばならないことは通説である。つまり近年の
学説においては共犯独立性説が支持を失い，正犯への（何らかの）従属的関係を必須のものとする
主張が広く承認されているのである49。この場合，狭義共犯においては自己の答責的な行為を前提
としてさらに正犯の成立が要求されるところ，この「正犯成立」は狭義共犯者にとって（広い意味
での）「結果」として捉える50 ことが可能である。ここで言う「結果」の中には「正犯者による基
本構成要件の実現」が含まれていることから，狭義共犯者の構成要件においては「正犯（≒基本犯）
――
51 判例では238条（事後強盗）に言う「強盗として論じる」の「強盗」は237条（強盗予備）が要件として挙げ
ている「強盗」に当てはまるものとされた。最決昭和54・11・19刑集33巻 7 号710頁参照。この結論の賛否
は措くとして，強盗予備の文言解釈に際し他の基本犯規定を参照し解釈する必要性が示されていることに変
わりはない。
52 中谷・前掲注（46）29頁。
53 なお，実質的に「未遂―既遂」の関係が肯定されることのある「暴行罪」と「傷害罪」の関係においても，
前者を後者の単なる「構成要件修正類型」と見なすことには疑いが残る。なぜなら，暴行罪は「暴行の故意」
が存在する限りで，犯罪成立の主観的要素は充足される一方で，例えば殺人における「未遂故意」のみが存
在するに止まる場合には，殺人未遂成立のための主観的要素としてそれで十分足りうるかは争いが生じてい
るからである（「未遂故意」の存在を認めず専ら「既遂故意」のみが存在すると解す立場も根強い。山中敬
一「いわゆる早すぎた構成要件実現と結果の帰属」板倉古稀『現代社会型犯罪の諸問題』（2004年）97頁以
下など参照）。このような意味で，実質的には犯罪発展段階上の先後関係が認められるとしても当該の犯罪
同士が各則上別個に規定されている場合には，両者を即座に「構成要件の修正」関係と見なすのではなく，
なお慎重を期すべきであろう。要するに暴行と傷害は，行為態様の観点から〈実質的な〉構成要件の修正性
を認められうるとしても，純粋な「未遂―既遂」関係は必ずしも必然的に導かれるものではない。
の構成要件充足」が前提とされていると解することも可能である。すなわち，狭義共犯は「行為」
の面では基本犯と態様を異にするが，その「結果」において基本犯の構成要件的行為および結果を
内包しているものと言えるのである。換言すれば，その際，構成要件解釈上必然的に「何の犯罪の
狭義共犯か」を認定する必要があると言えよう。この点に狭義共犯の「構成要件修正類型」として
の特殊性（のひとつ）が認められる。続いて，予備罪の構成要件解釈を省察する。
解釈上は，例えば237条の強盗予備における「強盗の罪を犯す目的で」という文言の「強盗」の
意味を確定する際に，236条の単純強盗はもとより238条の事後強盗や239条の昏睡強盗も参照する
作業を避けて通れない51。殺人罪においても，201条の殺人予備は「第199条（殺人）の罪を犯す目
的で」と規定されているが，例えば一部露出以前の胎児をこの世から消す目的なのか，あるいは出
産後に殺す目的の準備なのかで殺人予備の成立は左右されるべきであろう。また，（「人の死」かど
うか争いのある）「脳死状態」の人間を抹消する目的でその準備行為をしたとき，殺人予備の成否
は199条における「殺人」の定義に依存することになろう。以上により，予備罪における「目的」
というメルクマールの解釈からは「予備規定の具体的内容が基本的構成要件によって補充されると
いう関係にある｣52ことが見いだされることになる53。
上記の「狭義共犯」と「予備罪」の構成要件に関する検討から明らかとなったのは，両者はそれ
ぞれ単独で当該犯罪の内実を画定することはできず，基本となる犯罪規定の解釈を補充的に行うこ
とを避けて通れないということである。その限りで，「狭義共犯」から「予備罪」に「構成要件修
正性」を類推し〈実質的〉構成要件修正性を認めることは可能であろう。ただし留意しておくべき
は，例え「構成要件修正」の括りに収まるとしても，〈補充的な〉構成要件修正と〈行為態様の類
似したものを生成する〉構成要件修正とは，明確に区別されておくべきことである。より具体的に
は，〈補充的関係〉で基本犯の行為態様との「異質性」が見いだされるのに対し，〈行為類似関係〉
では基本犯の行為態様との「同質性」が導かれるという点は，刑法上，関係性の違いが強調される
――
54「『予備・陰謀構成要件』は，基本的構成要件とはまったく別の独立の構成要件である」（山中・前掲注（1）
752頁）とまで言い切るものもある。
55 宮本英脩『刑法大綱』（1935年）178頁，牧野英一『刑法総論（上巻）』（1958年）254頁など。
56 団藤・前掲注（35）353354頁，林幹人『刑法総論〔第 2 版〕』（2008年）346頁，西田・前掲注（46）298
299頁，小林憲太郎「実行の着手について」判時2267号（2015年）4 頁，大塚祐史「実行の着手と未遂犯の
成否」法セ759号（2017年）84頁，松原・前掲注（5）309頁。
57 団藤・前掲注（35）355頁。ほかにも，植松正『刑法総論』（1958年）230頁以下など。
のが望ましいと言える。なぜなら，犯罪の認定に当たっては「行為」の差異がそのまま別個の評価
に結びつく以上，行為態様の異質性・同質性は刑法上の区別基準として無視しえないからである。
ここで帰結をまとめつつ，予備罪における「従属性」の問題に取り組むことにする。まず，予備
罪の構成要件は総則規定の不存在により〈形式的な〉構成要件修正性が認められない。しかし，狭
義共犯と同じく〈補充的な〉解釈を前提としていることで可能となる類推により，〈実質的な〉構
成要件修正性は認められる。したがって，基本犯規定によって予備罪構成要件を〈補充的に〉修正
するという意味では，予備罪は「構成要件修正類型」と呼んで差支えない。そして同様に，この
〈補充的な〉意味で，予備罪が基本犯に「従属」することも認められると言えよう。
もっとも，ここで認められた「従属性」は必ずしも「犯罪の同質性」を担保するものではない。
確かに「狭義共犯とそれに対応する正犯」，「予備罪とそれに対応する基本犯」はそれぞれ同一の法
益に対する脅威を意味する。しかし本稿で繰り返し強調しているところではあるが，前者と後者で
は当該法益に対する脅威としての形態が刑法上の評価において異なるものと言える。この点，「未
遂」は「行為態様」において基本犯構成要件への一部該当を予定された犯罪形態であり，行為態様
は既遂に準じていなければならない。これに対して「予備罪」は既遂に準じた行為態様を獲得して
いる必要はなく，ここにおいて「予備罪―未遂」の関係は「未遂―基本犯」の関係から決定的な区
別がなされることになるのである54。
 危険性の相互関係
わが国では未遂犯にせよ予備罪にせよ，それが何らかの「危険性」を根拠に処罰されることは通
説的に支持を得ている。しかしながら，両者にそれぞれ必要とされる危険性の異同は必ずしも明ら
かにされていない。以下では，危険性の「質」的観点と「量」的観点から両者の比較検討を行う。
a ｢質」的差異による境界づけの必要性
未遂の処罰はそもそも，基本犯規定を前提に立法により処罰の早期化を行ったものである。そし
て，いかなる範囲に未遂処罰を画すかという視点から，一方で「犯罪意思の飛躍的表動」等を基準
とする主観的未遂論の立場55 が現れた。しかし主観面に着目するのでは予備との区別が難しく56，
この立場は現在およそ排斥されている。他方で客観面に着目する立場からは，基準としての明確性
を確保するために規定の文言を拠りどころとした「定型説｣57 が主張された。そしてそれが念頭に
――
58 未遂犯処罰における「前倒し」と「後ろ倒し」の問題について明示的な指摘をしたものとして，樋口・前掲
注（34）41頁。また，「前倒し」についてドイツにおける議論も参照した比較的近年の研究として，佐藤拓
磨『未遂犯と実行の着手』（2016年）129頁以下がある。同様のテーマに関して他にも，二本柳・前掲注
（36）671672頁，同「実行の着手の判断における密接性および危険性」『野村稔先生古稀祝賀論文集』
（2015年）124頁以下など参照。
59 植松正『再訂刑法概論総論』（1974年）315頁，塩見・前掲注（36）17頁。
60 団藤・前掲注（35）355頁。
61 例えば，平野龍一『刑法総論』（1975年）320頁，野村稔『未遂犯の研究』（1984年）239240頁，大塚仁
『刑法概説総論〔第 4 版〕』（2008年）177頁，西田・前掲注（46）300301頁，福田平『刑法総論〔全訂第 5
版〕』（2011年）229頁以下など。また，前掲注（1）に挙げた諸文献も参照。
62 中義勝『刑法上の諸問題』（1991年）185頁参照。このことは，定型的判断が妥当しようとも危険の存在しな
い場合には不能犯として不処罰になるであろうことからも推察可能である。
63 議論状況につき詳細には，松原・前掲注（1）559頁以下，原口・前掲注（3）155頁以下など参照。
64 和田・前掲注（40）649頁など。
65 未遂を結果犯として構成するとしても，当該の「危険結果」は行為へと帰属する関係にあるものと考えられ
る。山口厚『危険犯の研究』（1982年）56頁以下，林・前掲注（56）354頁など参照。
66 塩見・前掲注（4）518頁，井田・前掲注（49）428頁，中山研一『新版概説刑法』（2011年）184頁など。
おかれつつ，放火や窃盗などにおいては処罰時期の「前倒し」，離隔犯・間接正犯などにおいては
「後ろ倒し」の必要性が意識され，定型的基準から実質的基準へと移行する流れになったと言えよ
う58。
まず「前倒し」の問題では，条文の定型的・日常用語的な解釈に当てはまらない行為の時点でも，
定型的行為への接着性59，全体としての定型性60，既遂達成の危険性61 等を基準に未遂の処罰時期
を画すものがほとんどである。ここで，前二者の「定型的」主張は当該行為の「既遂達成に準じた
危険性」に関する間接的判断をなすものと解せる62 こと，そして後者は直接的に同危険性を判断し
ていることが判明する。さらにこれは行為に関する判断であるから，「未遂―既遂」における「行
為の同質性」とも解すことができる。
他方「後ろ倒し」の問題でも，行為後も含めたどの段階において（直接的・間接的に）「既遂達
成に準じた危険性」が認められるかが問われている63。また，当該危険が行為後に認められたとし
ても，未遂処罰のためにはそれが「行為」へと因果的に帰属しなければならない64 とすれば，これ
も「未遂―既遂」の「行為の同質性」を確証する作業に還元されるものと解しうるであろう。
これに対して予備罪には「既遂達成への寄与・促進的な行為｣65 や「実行の着手に至る危険のあ
る行為｣66 などが主張されている。ここから読み取れる「予備罪処罰のための危険性」には，「既遂
達成に準じた危険な事態」が予定されていない。これについても予備罪「行為」の危険性に解消さ
れるため，「予備罪」には「未遂―既遂」との「行為の異質性」があると言えることになる。
以上の検証からは第一に，未遂行為において「既遂達成に準じた危険な事態」が問題とされる以
上，「未遂―既遂」における「行為の同質性」が認められることが判明する。これに対し第二に，
予備罪行為においては「既遂に準じた危険性」の帰属連関が必要的ではないことから，既遂との関
係で「予備―未遂」には「行為の異質性」が存するものと解せる。この危険性の質的差異が重要で
――
67 菊池・前掲注（4）439頁以下は未遂犯と予備罪の危険性の区別を説くにあたり，「基本犯の実行行為という
『引き金』を引いているかいないか」との表現を用いる。
68 予備罪における個別の立法経緯に関して，中森喜彦「予備行為の処罰」京叢116巻 1～6 号（1985年）526頁
以下参照。もっとも，必ずしも「犯罪の重大性」・「保護法益の重大性」のみが規定理由となっているわけで
はない。菊池・前掲注（4）434頁以下も参照。
69 論証過程は異なるが，菊池・前掲注（4）430頁以下も結論において同旨。
70 齊藤・前掲注（4）133134頁，前野・前掲注（4）147頁など参照。
71 そもそも「犯罪実行の意思という主観的事情によってのみ可罰行為の限界を画しうる処罰規定は，刑罰法規
の明確性の要請を満しているとは言い難い」。中森・前掲注（4）6 頁。
72 松原芳博〔外国文献紹介〕ハンス・ヨアヒム・ヒルシュ「行為主義刑法―十分に尊重されている基本原則
であろうか」早法79巻 4 号（2004年）237頁以下が詳しい。
73 内心を理由とした処罰に至らないための限界付けの試みとして，G äunter Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97, 1985, S. 751 Š. も参考になる。
あるのは次のような理由による。すなわち，「予備―未遂」において質的差異を認めないとすれば，
実行の着手論における「主観説」が予備から既遂までの同質性を前提にその段階づけを犯罪意思表
動の程
・
度
・
問
・
題
・
に
・
の
・
み
・
還元してしまったのと同様に，予備と未遂の区別が曖昧になってしまうからで
ある。このように危険性（ひいては行為）において「予備―未遂」が質
・
的
・
に
・
異
・
な
・
る
・
67 ことを考慮す
べきだとすれば，両者は犯罪としても別物とするのが妥当である。
b 法益連関性としての「量」―予備罪の更なる分析を踏まえて―
先にも触れたように，立法的観点からは，基本犯を前提にその処罰の早期化として「未遂」と
「予備罪」が設定される。ここまでの検討では「予備―未遂」が解釈上，「質的な差異」をもって区
別されるべきことが判明した。しかし，両者の関係はそれに尽きるものであろうか。
予備罪は一定の犯罪類型においてのみ処罰されており，個別に処罰規定の存する理由として，基
本的には「犯罪の重大性」あるいは「保護法益の重大性」が理由として挙げられている68。このよ
うに「およそ何
・
ら
・
か
・
の
・
犯罪が行われうる」という「類型性を捨象した」抽象的危険性ないし危惧感
が引き合いに出されているわけではなく，予備罪の処罰にはそれと対応する個々の基本犯の発生に
特殊の予防的配慮が重視されていることは言うまでもない。さらにこのことは，例えば殺人予備罪
（201条）がその基本犯である殺人罪（199条）と同じく現行刑法の「第二編 第二十六章 殺人の罪」
に規定されていることからも明らかであり，換言すれば各種予備罪は「基本犯と同一の法益保護」
を目的としたものと捉えられる69。続いて，予備罪と保護法益の関係を見ていくことにする。
予備罪はその具体的な行為態様を明文化されていないものが多く，ゆえに，その「不定形・無限
定さ」を指摘されることも多い70。しかしだからといって故意など「主観面」の認定のみによって
処罰を決定づけることは避けられるべきであろう71。また，刑法上重要な「行為主義」の原則72 に
よれば客観的な外部的態度が必要とされるが，その場合にも，外部的態度により犯罪遂行の意思が
単に認められることで処罰を肯定するならば，それは心情刑法に他ならない73。例えば犯行を決心
――
74 松原・前掲注（72）237238頁。また，「予備罪」と単なる「犯意の表示」は区別されなければならない。大
塚仁ほか編『大コンメンタール刑法 第 2 巻〔第35条～第44条〕』（1989年）852頁〔齊藤誠二執筆〕。
75 例えば，東京地判昭和39・5・30下級刑集 6 巻 5＝6 号694頁も「各犯罪類型に応じ，その実現に『重要な意
義をもつ』あるいは『直接に役立つ』と客観的にも認められる物的その他の準備が整えられた」ことを基準
として挙げている。ほかにも「寄与」「促進」「容易化」に類する基準を挙げるものとして，木村・前掲注
（4）309頁など。このような客観的状況は「社会的に有害と見られるような状態」として予備罪の結果要素
に解消することもできる。松宮孝明『刑法総論〔第 5 版〕』（2017年）』235頁。ほかにも，浅田和茂「予備罪
と共犯について」齊藤古稀『刑事法学の現実と展開』（2003年）366頁など。
76 ただし上述の「着手に至る客観的危険性」と解する場合であっても，実行の開始に接
・
近
・
す
・
る
・
段
・
階
・
（塩見・前
掲注（4）518頁）や，実行に直接つながるような相当に危険性の認められる行為（井田・前掲注（49）428
頁）まで必要とすれば必ずしも不合理な基準とはならない。しかし，着手行為との概念的区別は問題となる
ように思われる。
77 和田・前掲注（40）649頁，謝　偉『抽象的危険犯論の新展開』（2012年）96頁など。もっとも，以下本文
で述べるように，一般的な抽象的危険犯においては，立法者が「経験的妥当性」から危険を推定した行為態
様が文言上一定程度具体化されているのに対し，予備罪は文言上「準備行為」であること以上には行為態様
の限定がないものがほとんどである（ただし通貨偽造等準備罪（153条）などにはそうした限定が存する）。
それゆえ予備罪が「抽象的危険犯」であるとしても，その危険判断は原則的に区別されていなければならな
い。行為態様の非定型性ゆえに，予備罪には一層，事例ごとの具体的な危険判断が必要となるのである。わ
が国では，菊池・前掲注（4）439頁以下・447頁以下などにおいて，この差異自体は指摘されている。この
差異に関連して，ドイツでは抽象的危険犯を「具体的危険性犯」「累積犯」「予備的犯罪」という三類型に分
ける試みもなされている。vgl. Wolfgang Wohlers, Rechtsgutstheorie und Deliktssuruktur GA 2002, S. 18f.
78 謝・前掲注（77）106頁以下。これを支持するものとして，上田正基『その行為，本当に処罰しますか』
（2016年）97頁など。ただし，文言に形式的に当てはまる場合であってもそれは「一応の推定」となり，実
際に処罰されるかどうかは，当該状況の実質的な危険判断を要するべきである。増田豊『刑事手続における
事実認定の推論構造と真実発見』（2004年）225頁以下（初出1993年）参照。また，謝・同123頁も基本的に
同旨。
したことを人に話したりそれを個人の日記帳に記したとしても，予備罪処罰を認めるべきではな
い74 のである。ここで改めて「何人も思想のゆえに処罰されない」ことが意識されるべきであろう。
だとすれば主観的要素の他
・
に
・
，何らかの客観的基準を設定しなければならない。その場合「着手
に至る客観的危険性」という基準はあまり有用と言えない。というのも，犯罪遂行の主観的な決意
が何らかの形で表明された時点でも「着手に至る客観的危険性」は認められうるからである。不適
当な結論を導く恐れのある基準であれば，それは用いないに越したことはない。それ以外に立てら
れている基準としては，「基本犯達成への寄与・促進関係｣75 というものがあり，本稿では基本的に
これを妥当なものと解したい。なぜならこの基準に依るならば，「単なる犯罪遂行意思の表明」だ
けでは「客観的な寄与・促進関係」は認められず，専ら主観面のみの認定に陥ってしまう恐れが緩
和されている点が好ましいからである76。
こうした把握の仕方は予備罪を「抽象的危険犯」とする近時の一般的な理解77 とも整合的である。
理由は次の通りである。まず，現住建造物等放火罪（108条）のような通常の抽象的危険犯では，
文言上の行為について立法者による「経験的に妥当な危険判断」が認められることで，犯罪化と処
罰が正統化されている78。しかし予備罪は，文言上「準備行為」であること以上の明示的な「行為
――
79 なお，このように解する場合には，結果帰属のありうる行為に関する具体的な区別基準が重要な論点とな
る。ただし紙幅の関係上本稿では詳しく触れられないため，方向性を示すにとどめることにする。ここで問
題となるのは例えば，「予備罪と過失犯」として当罰的であるが「未遂犯」・「既遂犯」としては不可罰とす
るのが妥当な場合である（より具体的には，後で飲ませようとして毒入りジュースを冷蔵庫にしまっておい
たが被害者が勝手に飲んで死亡した場合など）。私見では行為の客観面による区別・限界づけが基本的には
妥当と考えるが，故意犯と過失犯の客観的要素を同一に考える限りで，結果の客観的帰属可能性の点で，予
備罪と過失犯を同時に成立させることが難しくなる。だとすれば，故意行為と過失行為においてそれぞれ必
要な危険性に差を設ける方向性が妥当であるように思われるが，最終的な結論については留保しておく。
80 法律学上の「勿論解釈」について詳しくは，増田・前掲注（1）『語用論的意味理論と法解釈方法論』215頁
以下参照。本稿で重要なのは，当該条項の目的・趣旨に鑑みて同一性が認められる場合，つまり「目的論的
な含意関係」のある場合（同228229頁参照）である。例えば「このマンションでは犬，猫を飼ってはなら
ない」との条項が管理規約にある場合，確かに，一般言語例に依拠する「文理解釈」からすれば「虎・ライ
オンなど」は犬でも猫でもなく，当該禁止条項に反しない。しかし，その条項の趣旨・目的が〈犬や猫は他
の住人や来訪者に迷惑をかけることになるから飼ってはならない〉とするものであれば，「虎・ライオンな
ど」の猛獣は一
・
層
・
他人にとって迷惑な存在となるから，勿
・
論
・
飼ってはならないとする帰結が目的論的に導か
れるのである。また，（他人の）動物傷害（刑法261条）と動物殺害（未規定）の関係（同216217頁参照）
も同様の構造を有すと考えられる。
の限定」がないことがほとんどであり，立法者による「経験的に妥当な危険判断」は必ずしも反映
されてはいない。そうなると単なる文言的合致性以外にも，適用のための基準を立てなければなら
なくなる。その際，上述のように主観面のみに依拠されかねない判断が望ましくないとすれば，客
観面の判断が反映されやすい（つまり処罰の限定もかけやすい）「寄与・促進関係」基準を用いる
ことの方が適当であると言えよう。したがって，「客観的な寄与・促進関係」が予備罪処罰の一般
的基準として妥当であり，これこそ予備罪に必要とされる「危険性」の本質的要素とすべきであろ
う。
これで本稿における「予備罪処罰」に関わる危険性が（大まかにではあるが）結論づけられたの
で，未遂犯との比較的考察に戻る。すでに検討した通り，予備と未遂は「既遂に準じた行為態様か」
で区別され，そこには質的な差異が生じる。したがってこの基準を満たさない場合は予備でしかな
く，未遂とはなりえない。ここでは，未遂行為が「既遂に準じた行為」であり，換言すれば「既遂
達成に答責的でありうる行為」であることが重要となる。
すなわち，このように解された「未遂行為」の客観的危険性に着目すると，事前的判断に服す場
合には，行為時においてその後「既遂達成が可能である」という意味での危険性が（直接に）帰属
し，事後判断に服す場合には「結果発生の危険＝未遂結果」が（因果関係に基づき）帰属されると
ころの行為が「未遂行為」でなければならない79。ここで，「保護法益への侵害・危殆化」の程
・
度
・
を軸として考えたとき，この「未遂行為」が有す危険性は，予備罪行為が有す「既遂達成に寄与・
促進的な」危険性よりも「より大なるもの」と解することができる。例として殺人罪の関係を引き
合いに出せば，殺意をもって至近距離の他者に刀を振りつける行為について，「既遂達成への寄与
・促進」という意味での危険性が認められるのは勿
・
論
・
のことであろう80。逆に，殺人のために毒物
――
81 「予備罪」を独立の犯罪と解するものとして，伊東・前掲注（43）318頁，小林憲太郎『刑法総論』（2014年）
123頁など。
82 ただし，単なる「事象経過の一般的記述」または「犯罪の発展段階の非
・
刑
・
法
・
体
・
系
・
的
・
記述」と見ることはでき
る。
を準備する行為は，それが「既遂に準じた行為」または「既遂達成に答責的でありうる行為」とし
て評価されない限り，「行為」ないし「行為に認められる危険性」の質的転換がなされていないた
め，せいぜい予備罪としてしか評価されないのである。
 ｢実行の着手」に与えられるべき役割
前章では予備罪と基本犯（およびその未遂）との区別が確認された。本章ではこの帰結を前提に，
「実行の着手」の意義・役割を探求していくこととする。
 犯罪の開始―前章からの示唆―
検討に先立ち，章の帰結をまとめておくと，
◯規定の置かれ方からは「立法者意思の表れ」（a）として
◯規定と規範の関係からは「行動の自由」と「積極的一般予防」の要請（b）として
◯構成要件の観点からは「行為態様」と「修正の態様」（ab）として
◯危険性の観点からは「質
・
的
・
差異の反映」（a）として
それぞれ「予備罪」と「基本犯（およびその未遂）」との別個性が確認された81。ただし，◯との
関係で付言すべきことがある。すなわち，「保護法益への侵害・危殆化」の程
・
度
・
を軸にして見れば，
「未遂行為の危険性」と「予備罪行為の危険性」には大小関係を見出すことが可能ということであ
る（b）。この限りで，予備罪の行為は基本犯の未遂と同質の危険性をも・有している。要するに，
◯基本犯の未遂においては，◯の危険が予備罪との質
・
的
・
差異として要求される一方で，基本犯達
成への寄与可能性という意味で同質の危険性も織り込まれており，この危険性に限っては予備
罪との関係では量
・
的
・
に捉えることができる（b）
ということになる。では，以上のことから何が帰結されるであろうか。
まず，両者が別罪であるとすると，「予備→未遂→既遂」との枠組みについて，これをわが国の
現行刑法上正統に承認すべき体系枠組みとすることはできない82。したがって，「予備」と「未遂
→既遂（基本犯）」とに分離が起こることになる。そして「予備罪」については，これもまた一個
独立の犯罪であることが承認されることになるから，未遂（43条）という総則規定による構成要
――
83 「予備の未遂」を論理的にありうるものとする論者として，齊藤・前掲注（4）313314頁，齋野・前掲注（6）
259頁。ただし，44条により「未遂を罰する場合は各本条で定める」必要があるため，予備罪の未遂で処罰
されることはほとんど無い。とはいえ犯罪の発展段階からすると予備罪に分類されうる「支払用カード電磁
的記録不正作出準備（163条の 4）」の未遂（163条の 5）という形で，現行法上「予備の未遂」と呼べる類型
も存在する。
84 拙稿・前掲注（2）97頁以下。
件の修正がなされ，「予備罪の未遂→予備罪既遂」という現象が起こることになるのである83。
いずれにせよ，わが国における「予備罪―未遂―基本犯」の関係に鑑みると，「ある犯罪の開始」
は「未遂の実行行為の開始」が基準とならなければならないと言えよう。そして私見は未遂犯の成
立において「実行の着手」と「未遂結果」の両者を必要とする立場である84 から，上記の「ある犯
罪の開始＝未遂の実行行為の開始」を指す刑法上の概念は，まさに「実行の着手」と呼ばれること
になる。したがってここにおいて「実行の着手」は，刑法上の犯罪が開始されたことを示す指標と
しての役割を与えられることになるであろう（なお，◯との関係はbで詳述する）。
 ｢実行の着手」のより実際的な意義
ここまでで一応のところ，「実行の着手」が刑法上いかなる役割を担うべきかを示すことができ
た。しかし，これはあくまで解釈論・刑法体系上の位置づけに関わる問題の範囲を出るものではな
く，実際の問題解決に対していかなる寄与が可能かを提示できたわけではない。そこで最後に，
「実利」と呼べるものを見出せないか検証する。
a 行為に関する構成要件的保障機能
以上の検討では予備罪と基本犯（およびその未遂）との体系上の別罪性が示された。このことを
罪刑法定主義と問責対象行為の関係から検討し，「実行の着手」の意義を論証したい。
犯罪として同定されるものが「人による行為」であることは承認されている。そしてこの行為を
処罰する際には「罪」と「刑」が「法定」されている必要があることも間違いない。このことと
「予備―基本犯（およびその未遂）」の別罪性とに鑑みれば，例えば殺人予備が問責される行為と，
殺人未遂が問責される行為とでは，それぞれ別個に罪刑が法定される必要があるだけでなく，当該
条文の適用に際しては，各条文に対応した行為を特定しなければならないことになる。つまり当該
行為について先に予備罪の問責対象との判断が下されたとしても，その後基本犯の未遂としての問
責対象であることを正統化するためには，基本犯の未遂行為であることを「新たに」判断しなけれ
ばならない。この新たな判断は当然，条文の文言に合致した行為かを見るものであるから，適用者
は各則条文と未遂規定たる43条を参照することになる。それに合致した行為が基本犯の未遂とし
て認められることになるのであり，それは「犯罪の実行に着手した」（43条）かどうかが基準とな
ろう。
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85 中森喜彦「実行行為の概念について」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2007年）193頁では「処罰対
象となる行為者の行為は結果をもたらした危険の出発点であればよいとするのでは，訴追対象の特定が恣意
に流れることを許容することにもなりうる」し，「公訴事実の及ぶ範囲も不明確になりうる」とも言われる。
また，一部論者において，離隔犯・間接正犯の未遂に際しては利用者の「実行の開始」が（少なくとも明示
的には）問われないにも関わらず，放火や窃盗における未遂成立判断では「実行の開始時期」が問われてい
ることには疑問が残る（松原・前掲注（1）574頁）。さらに塩見淳『刑法の道しるべ』（2015年）89頁は，
医師が毒液注射をさせようとして情を知らない看護師を呼んだが，医師が電話に気を取られているうちに看
護師が（無知のまま）気を利かせて勝手に当該毒液注射を持って行った場合を例示し，「医師を殺人未遂に
問えるかは，『指示しようとした』段階で『行為』があったと言えるか否かの判断にかかっている」として，
未遂結果発生前の行為に関する判断の重要性を指摘する。
86 東京高判昭和39・12・15東高時報16巻 3 号刑71頁。
87 中森・前掲注（4）542頁参照。
88 これとの関係で，菊池・前掲注（4）442443頁は，予備罪の規定が包括的であることにより法益保護が十分
に図られるとする。また，予備罪の実際の適用状況に鑑みても「行為者自身や共犯者によると思われるなん
らかの犯罪がなされた後」である場合が目立つとの分析がなされている。亀井源太郎「共謀罪あるいは『テ
ロ等組織犯罪準備罪』について」慶應ロ37号（2017年）163頁以下参照。
また，もし仮にこうした限定をせずに専ら因果関係のみによって未遂の問責対象行為を決めうつ
とすれば，上記の考慮に比べ行為に対する文言上の構成要件的制約が一段階分，省略・軽視される
ことになり，よりルーズな判断となる。そうすると明らかに法的安定性に反するうえ，行為者にと
って不利な解釈がされる85。この点，明らかに罪刑法的主義にそぐわないと言うことができよう。
b 予備罪処罰の最小範囲
このように「実行の着手」は，刑法の解釈論上の「犯罪の開始」を画定する役割を与えられ，さ
らに罪刑法定主義的観点から，問責対象行為の範囲を限界づける役割をも与えられることになっ
た。ここではさらに，「予備罪の処罰範囲の担保」機能が付されるべきことを論証する。
犯罪が刑法に当罰的なものとして規定された場合，それは何らかの刑事政策的な動機に導かれて
いると言える。本稿で検討を加えてきた予備罪には，それと対応する基本犯における法益の重大さ
が考慮されていることは周知の事実であろう。しかしながら，「処罰の早期化」の代表例である予
備罪の立法動機はそれで言い表し切れるものではない。
例えば身代金目的誘拐予備罪の新設（昭和39年）は，島津貴子夫人誘拐企図事件86 を契機にな
されたものである。より具体的に言えば，この事件で「営利目的等略取及び誘拐の未遂」（225条
・228条）および銃刀等不法所持で起訴されたものの当該未遂に関し「無罪」となったことにつき，
妥当性を欠くとの考慮から当該予備罪（228条の 3）の立法に至ったとされる87。この場合は予備
罪が「処罰の受け皿」としての役割を期待されたものと言えるが，その立法意図を完全に無視する
ことはできないと思われる88。
しかしながらこの「受け皿」機能が期待されているとしても，予備罪は行為態様が比較的緩やか
にしか限定されておらず，処罰の広範な拡大に至る恐れのあることも確かである。そこで，予備罪
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89「未遂の処罰時期」を中心に論じられるところではあるが，どの論者においても予
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処罰可能な時期が模索されているものと思われる。このことは，前掲注（3）の山口発言にお
いても明らかである。
90 吉岡一男『刑事法通論』（1995年）135頁でも同様の考慮がなされている。ただし，そこで（ありうるものと
して）提案されているように「予備罪の成立範囲」と「実行の着手範囲」を完全に一致させる厳格すぎる解
釈は，本稿の従うところではない。また，本稿では予備罪は「独立罪」と解するものであるから，予備罪に
は「着手と重なる予備罪」と「重ならない予備罪」の二通りが考えられることになる。後掲注（91）も参照。
91 なお，このような主張と親和的なものとして，予備が存在することを前提に実行の着手の有無によって「事
前予備」と「実行予備」を区別する見解（鈴木・前掲注（1）183頁，高橋（則）・前掲注（26）391頁）が
ある。現象としてのこのような区別は可能であるし，これに基づき共
・
犯
・
論
・
に
・
お
・
け
・
る
・
処
・
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（鈴木・同252253頁）は示唆的である。なおこれらとは別に，とくに予備罪の共犯類型における限界付けの
必要性を強く意識したものとして，川口浩一「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例百選〔第 7 版〕』（2014
年）164165頁なども参照。
92 このように解する利点は次の点にある。すなわち，意思決定から直ちに実行の着手に至るという意味で，予
備行為を欠くとされることのある「激情犯」など（西原・前掲注（6）45 頁）において，未遂不成立にな
った場合にも，予備罪の処罰を合理的に説明可能となるのである。
処罰について学説上異論の見られない領域を挙げるとすれば，離隔犯・間接正犯における「誘致行
為」の時点がそれである89。したがってこれを前提に予備罪の「受け皿」機能を欠けさせない最低
限の基準を明示するならば，それは「実行の着手」を措いて他にない。なぜならすでに確認した通
り，実行の着手は基本犯の実行行為に準じたものでなければならないため，文言による行為態様の
限定が比較的弱い予備罪規定に頼るより明示的に範囲の画定が可能だからであり，その範囲におけ
る予備罪処罰が学説上も妥当と見なされているからである90。ここでの帰結として，本稿における
「実行の着手」の意義は，予備罪処罰が最低限可能な領域を画すことにも求められる91 ということ
になる。
ここで予備罪処罰を画す役割の妥当性が検証されたので，以下では本稿の理解にしたがって，
「着手はあるが予備罪処罰に止まる」場合について，理論上はいかに説明されるかを確認する。第
一に，規定位置，規範，行為態様，危険の質的差異の観点から，「予備罪」と「基本犯の未遂犯」
は別罪であることが導かれる。その際順当に考えれば単一の行為について複数の犯罪評価が観念的
に競合することは十分にありうるが，逆に競合しない場合も考えられる。ここで上述の「受け皿」
機能を発揮させるためには，実行の着手時に必
・
然
・
的
・
に予備処罰が予定されていることを基礎づける
必要がある。すなわち，ここで単に別罪性を挙げるだけでは，それがありうるだけで，担保はされ
ないのである。
それゆえ第二に考えるべきは，侵害・危険の「量」に着目した大小関係である。つまり，前章の
検討で明らかになったように，予備罪と未遂は同一法益に対する侵害・危殆化をなす類型であり，
その意味で，未遂行為の有す危険性には，予備罪に必要な危険性が必ず含まれている，と解すこと
ができるのである92。こうして，この第一，第二の前提にしたがい，実行の着手に「予備罪処罰が
最低限可能な領域を画す」役割は十全に担保可能になったことが示されたものと言えよう。
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 結びにかえて
本稿は未遂の成立に際し「実行の着手」と「未遂結果」の両者を必要とする二元的構成に立つこ
とを前提に，ここで言う「実行の着手」にいかなる役割が与えられるかを検証するものであった。
この二元的構成は離隔犯・間接正犯の場合，誘致行為が「実行の着手」となるが，「未遂結果」が
生じなければ当該行為に「予備」との評価を下すものである。その解釈は条文の文言と整合的であ
るという利点・特徴を有しつつも，まさにそれゆえに，未遂の処罰時期確定に決定的でない概念が
必要とされるのかという思考経済的・実利的観点からの疑問が提起されていたのである。
そこで本稿は上述のような「予備」と「実行の着手」の重なり合いに着目し，まずは予備罪と未
遂（および基本犯）の関係を検証した。そこから得られた結論は，両者が一定の関連性を持つこと
は否定できないが，規定形式，規範，行為形態，さらに危険性の観点からして，「予備罪」と「未
遂―基本犯」とが質的に異なる別個の犯罪であるとのことである（章）。したがって「犯罪の開
始」は「未遂」に求められるべきであり，この「犯罪の開始」を構成要件的に規定する「実行の着
手」が起点とされるべきことが導かれた（）。また，これは条文適用にあたっての「明確性」
および「法的安定性」に資するものである（a）。そして予備罪の立法背景に鑑みると，「実
行の着手」は，予備罪処罰が最低限可能な領域を画す役割も与えられることになるのである（
b）。
問題意識と紙幅の関係上，各予備罪における具体的な処罰根拠や，自己予備・他人予備の関係，
さらに予備の中止の問題など触れられなかった論点は多い。これら検討は別稿に譲ることとしたい。
